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して常に刑罰が科されているわけではない。表 3、表 4、表 5 が示すように、日本では、
犯罪の大部分は警察による捜査の段階で微罪処分により、あるいは公訴段階で起訴猶予に
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94 胡建淼「『其他行政処罰』若干問題研究」法学研究 2005 年 1 号 75 頁；大橋洋一『行政法Ⅰ：現代行



























                                                             
95 中原茂樹「課徴金制度の現状と課題」日本都市センター編『行政上の義務履行確保等に関する調査研
究報告書』（日本都市センター、2006）77 頁。 
96 宇賀・前掲注（72）240 頁。 







100 宇賀・前掲注（72）238−239 頁。 
101 佐伯・前掲注（93）19−20 頁。秩序罰の賦課に主観的責任は不要であるとする見解（田中二郎『行政
法：新版・上巻』（弘文堂、全訂 2 版、1974）198 頁参照）もかつては主張されていたが、現在、これを
支持する論者はいない。 

































105 阿部泰隆『行政の法システム・下』（有斐閣、1992）451 頁。 
106 Vgl. Roxin a.a.O. (Anm. 1) S. 89. 
107 日本において「サンクション」と「制裁」を区別できる理由については、畠山武道「サンクション
の現代的形態」芦部信喜ほか編『基本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）366 頁以下参照。 
108 塩野宏『行政法 I：行政法総論』（有斐閣、6 版、2015）192 頁。 
109 塩野・前掲注（108）196 頁注 2。 































                                                             
111 佐伯・前掲注（93）14 頁。 




行う刑罰である（刑法 38 条）。 
115 拘役は、期間が 1 月以上 6 月以下の短期自由刑である（刑法 42 条）。これに対し、有期懲役は、期
間が 6 月以上 15 年以下の自由刑である（刑法 45 条）。 
第一章 可罰性と比例原則 
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法 146 条 1 項 2 号）という規定が資格制限に該当するものである。しかし、2015 年の刑
法修正案（九）により、職業禁止決定としての資格制限が現行刑法に導入された。すな
わち、刑法 37 条の一 1 項によれば、職業上の立場を利用して、または職業上の特別義務
に反して犯罪を実行し、刑罰が言い渡される者に対しては、犯罪の情状及び再犯予防の
必要性に照らして、人民法院は、刑の執行が完了し、または仮釈放の期間が満了した日







所への立入り、または特定の人との接触を禁止する命令である（刑法 38 条 2 項、72 条 2
項）。管制中の禁止令に違反する場合、治安管理処罰法により処罰されるのに対し、執行
猶予中の禁止令に違反し、情状が重い場合は、執行猶予が取消され、判決の刑が執行さ
                                                             
116 北村・前掲注（72）137 頁参照。 




































                                                             
120 張明楷『刑法学』（法律出版社、4 版、2011）470 頁。 
121 陳興良『規範刑法学・上冊』（中国人民大学出版社、3 版、2013）312 頁。 
122 2011 年 4 月 28 日最高人民法院＝最高人民検察院＝公安部＝司法部『関於対判処管制、宣告緩刑的犯
罪分子適用禁止令有関問題的規定（試行）』3 条−5 条参照。 
123 大霜憲司＝冨永康雄「前科と資格制限制度」犯罪と非行 162 号（2009）138−139 頁参照。 
124 上田寛『犯罪学講義』（成文堂、3 版、2013）125 頁参照。 















くは損害賠償を命じることができる（2013 年 1 月 1 日最高人民検察院『人民検察院刑事
訴訟規則（試行）』409 条）。他方で、行政処罰もしくは行政処分を課し、又は不法収益
の没収をする必要がある場合、検察は、意見を付して、主管機関に移送し処理させなけ












                                                             





社、2 版、2011）290 頁参照）。 
128 中国刑法 64 条の対象には、物だけでなく、財産的利益も含められるので、日本刑法における没収に
比べて広範であるといえる。 































謝罪その他適当な方法を講ずるよう諭す（犯罪捜査規範 200 条）。 
起訴猶予は、起訴の条件を充たすにも関わらず、検察官が犯人の性格、年齢及び境遇、





132 大谷實『刑事政策講義』（弘文堂、新版、2009）99−100 頁参照。 
133 井上・前掲注（64）409 頁。 































                                                             
135 前掲注（79）資料編・資料 2−3（CD−ROM 収録）。 

























ある（公務員法 56 条、行政機関公務員処分条例 6 条）。日本の懲戒処分としては、戒告、





































のである（治安管理処罰法 2 条）。 
行政拘留は、人身の自由を拘束する制裁であるにもかかわらず144、行政処罰法におい
ても、治安管理処罰法においても、司法手続ではなく、行政機関が行政手続を通じて調




同機関に従事する者である（行政処罰法 42 条、治安管理処罰法 98 条）ため、同制度は
準司法手続ともいえない。また、行政制裁に不服を申し立てる場合、日本の通告処分や
交通反則金制度のように正式な刑事手続により処理されるのではなく、救済として行政
不服審査または行政訴訟を提起しうるにとどまる（行政処罰法 6 条、治安管理処罰法 102
条）。 
また、行政処罰法 45 条、行政不服審査法 21 条、行政訴訟法第 44 条によると、対象者
が行政処罰の決定に不服があり、行政不服審査を申請するか、または行政訴訟を提起す
る場合、行政処罰の執行は原則停止されないが、①被申立人または被告人が執行を停止
                                                             
143 「法令に規定されたその他の行政処罰」については、胡建淼・前掲注（94）70 頁以下参照。 
144 行政拘留の期間の長期は 15 日であるが、二つ以上の治安違反行為を行った場合、併合執行により最

































用されていたが、2013 年 11 月 12 日中国共産党第 18 期中央委員会第 3 回総会でその廃
止が提議され、これを受け、2013 日 12 月 28 日中国の全国人民代表大会常務委員会第 6
回会議の決定により、撤廃された。同日から、労働教養が課された者はすべて処分解除
                                                             















また、1990 年 12 月 28 日全国人大常委会『関於禁毒的決定』8 条は、「強制的に薬物依
存症の治療を受けさせた後、再び薬物を吸引または注射する者に対し、労働教養を課す
ことができる」とし、1991 年 9 月 4 日全国人大常委会『関於厳禁売淫嫖娼的決定』4 条
は、「売春・買春を理由に公安機関によって処理された後、再び売春・買春をする者に対






対象者は労働教養管理所で 1 年ないし 3 年（必要な場合は 1 年延長できる。）にわたっ







                                                             
146 例えば、2005 年 7 月 21 日最高人民法院『関於能否対僅有一次盗窃行為的公民実施労働教養問題的答
復』によれば、「誨諭によっても改悛が見られない」ことが窃盗犯に対して労働教養を課す必要条件で
あるから、窃盗の初犯には適用されないとされる。 
147 謝・前掲注（140）114 頁。  






























                                                             
149 謝・前掲注（140）138 頁以下参照。 




152 戦後における執行罰は、法整理の漏れとされる砂防法 36 条でしか規定されていない。 
153 従来の行政強制システムがうまく機能しない理由については、畠山・前掲注（107）369−370 頁参照。 
154 笹倉宏紀「法の実現と行政手続・刑事手続」長谷部恭男ほか編『現代法の動態（2）：法の実現手法』
（岩波書店、2014）345 頁。 
































                                                             
156 佐伯仁志「経済犯罪に対する制裁のあり方について」同『制裁論』（有斐閣、2009）260−261 頁。 
157 名和・前掲注（86）269 頁。 
158 松原・前掲注（75）104−105 頁。 
159 名和・前掲注（86）268 頁。 















うでない場合は刑事手続が開始されるというものである （道路交通法 125−130 条）。判
例は、道路交通法の反則金は刑罰でないとする立場に立っている。例えば、仙台高判昭




















                                                             
162 松原・前掲注（81）132 頁。 































                                                             
164 佐伯・前掲注（93）11 頁。 
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167 独禁法と金商法の課徴金制度の差異については、大橋・前掲注（94）311−313 頁参照。 
168 松原・前掲注（81）131 頁。 
169 宇賀・前掲注（72）262 頁以下、塩野・前掲注（108）264 頁以下、大橋・前掲注（94）308 頁以下参
照。 
170 阿部・前掲注（89）616 頁。 




























                                                             
172 星・前掲注（74）466 頁。 




175 星・前掲注（74）461 頁。 
176 西津政信『間接行政強制制度の研究』（信山社、2006）173 頁以下参照。 
177 神山敏雄ほか『新経済刑法入門』（成文堂、2 版、2013）84 頁以下、98 頁以下等参照。 
178 犯罪の成否または可罰性の有無という観点からではなく、量刑との関係から社会的制裁や行政処分
を論じるものとして、西﨑健児「社会的制裁・行政処分と量刑」大阪刑事実務研究会編『量刑実務大系・
































                                                                                                                                                                              
頁。 
180 佐伯・前掲注（93）8 頁。 
181 多国籍企業の内部規制は、自主管理ではなく、自己合理化の役割を果たしていると指摘するものと
して、Delmas-Marty・前掲注（88）260 頁。 
182 神山敏雄ほか・前掲注（177）39−40 頁参照。 
183 松原・前掲注（75）112 頁。 
184 板倉・前掲注（62）139 頁。 
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187 日高・前掲注（49）109 頁。 
188 Delmas-Marty・前掲注（88）247、253 頁参照。 
189 張・前掲注（130）14 頁。 
















である「回数」、201 条 4 項の但書191、286 条の一の成立要件としての「監督機関が改善












                                                             
191 脱税罪につき、中国刑法 201 条は、「①納税義務者が欺罔若しくは隠蔽を用いて虚偽の納税申告を行
い又は申告をせず、脱税額が比較的大きく、かつ、納付すべき税額の 10％を超えたときは、3 年以下の
有期懲役又は拘役に処し、罰金を併科する。税額が非常に大きく、かつ、納付すべき税額の 30％を超え
たときは、3 年以上 7 年以下の有期懲役に処し、罰金を併科する。…④第 1 項の行為を行い、税務機関
が法に従って納付催告を発した後、税金の不足分及び滞納金を納めて、行政処罰を受けた者は、刑事責






































                                                             
193 増田・前掲注（10）168 頁。 
194 萩原・前掲注（30）61 頁参照。 




























不再理又は二重処罰の禁止との関係については、最判昭 25・9・27 刑集 4・9・1805、最




                                                             
196 張・前掲注（120）462 頁。 
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203 松原・前掲注（75）121 頁注 51。 
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214 罪量要件の法的性格をめぐっては見解の一致を見ない。この点については、王強「罪量因素：構成
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9 日本で「可罰的違法性」ないし「可罰的責任」という場合、その「可罰的」は Strafbarkeit（可罰性）
ではなく、Strafwürdigkeit（当罰性）の意味である（山中敬一『刑法総論』（成文堂、3 版、2015）55 頁、
板倉・前掲注（2）65 頁以下参照）。Strafbarkeit は Strafwürdigkeit と Strafbedürfigkeit（要罰性）の上位概
念であり、Strafbarkeit は比例原則に対応するものであるが、Strafbedürfigkeit と Strafwürdigkeit はそれぞ
れ比例原則における必要性原則と均衡性原則に対応している（Vgl. Krey, Volker /Esser, Robert, Deutsches 
Strafrecht Allgemeiner Teil , 5. Aufl., W. Kohlhammer 2012, S. 7ff. なお、本稿第一章二（一）、（三）参照）。 
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22 高＝馬主編・前掲注（21）〔黄明儒〕150 頁。 
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件以外の要素も考慮するべきかが問題となる。例えば、2006 年 1 月 11 日最高人民法院
                                                             
28 白・前掲注（7）94 頁。 
29 高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣、3 版、2013）135 頁。 
30 張・前掲注（1）93 頁参照。 
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32 李立衆『犯罪成立理論研究』（法律出版社、2006 年）152−153 頁。 
33 馬・前掲注（7）19 頁。 
34 本稿第一章二（三）参照。 
35 中国刑法 264 条は、窃盗罪につき、「公私の財物を窃取した者は、数額が比較的大きいとき、又は繰
り返して窃盗をし、入室窃盗をし、持凶器窃盗をし若しくはすりをしたときは、3 年以下の有期懲役、
拘役、又は管制に処し、罰金を併科又は単科する。数額が非常に大きいとき又はその他の重い情状があ




















も度々あった。A は、1995 年 2 月 27 日に実家に帰り、被告人に離婚を請求した。同年 5
月 2 日午後 9 時、被告人が A の実家を訪ねた際、A が上着を脱いで寝ようとしたのを見
て、自分も服を脱いで A の実家に宿泊しようとした。A が起きて上着を着ようとしたと
ころ、被告人が A を押し倒し、性交しようとした。しかし、A は性交に同意せず、被告
人との殴り合いの最中にハサミで被告人を刺そうとしたが、被告人にハサミを奪われ、
性交を強要された。その後も A と被告人の殴り合いは継続し、A は被告人の髪を掴み、
彼のベストを損壊したが、被告人に押し倒され、手は被告人のベルトで縛られた。こう
した事態を受け、A の父に呼ばれた村の治安保障主任である B が A を解放し、被告人と
A に村民委員会への出頭を要求した。B が現場を離れた後、被告人はなおも A に 2 回目
















青刑初字第 36 号）では、被告人（王衛明）は 1996 年 6 月と 1997 年 3 月に、夫婦感情が
存在しないことを理由に 2 回離婚訴訟を提起し、1997 年 10 月 8 日に法院が一審で離婚
請求を認めた。同月 13 日午後 7 時ころ、被告人が自宅に帰ったところ、被害者である妻

















D に断られた。その後、被告人は D と同居したこともなく、財産もそれぞれ各自で管理
しながら生活していた。2010 年 3 月に D が離婚訴訟を提起したところ、同年 5 月 18 日
に法院は夫婦感情が未だ破綻していないことを理由に D の訴求を却下し、当事者は双方





懲役 3 年（執行猶予 3 年）を言い渡した。 
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30 年 9 月 15 日高刑集 8 巻 6 号 901 頁）こと、②「法律上は夫婦であっても、婚姻が破
綻して夫婦たるの実質を失い名ばかりの夫婦にすぎない」（広島高裁松江支判昭 62 年 6
月 18 日高刑集 40 巻 1 号 71 頁）こと、あるいは③夫婦間の性交渉を求める「権利が存在
するとしても、それを実現する方法が社会通念上一般に認容すべきものと認められる程
度を超える場合には、違法性を阻却しない」（東京高判平 19 年 9 月 26 日東高時報 58 巻




















                                                             
37 日本における夫婦間レイプに関する包括的に研究したものとしては、海渡双葉「夫婦間レイプの刑事


































                                                             
38 佐伯仁志「被害者の同意と契約」西原古稀・第 1 巻（成文堂、1998）394 頁以下参照。 
39 中国刑法 236 条 1 項は、強姦罪につき、「暴行、脅迫又はその他の方法により女子を姦淫した者は、3
年以上 10 年以下の有期懲役に処する」と規定し、また、同法 73 条 2 項は、有期懲役の執行猶予の観察

































                                                             
40 張小虎「人的危険性与客観社会危害顕著軽微的非罪思辨」中外法学 2000 年 4 号 478 頁。 
41 聂・前掲注（10）56 頁以下、59 頁以下。 
42 聂・前掲注（10）200−202 頁。 




























                                                             
45 儲＝張・前掲注（6）89 頁。 
























































さらに、後述の 37 条との関係については、可罰性の否定という点で、但書と 37 条は
量的連続性を有しているといえる。しかし、37 条には、「危害」の程度に関する文言が
なく、「情状が軽微であり」という要件が定められているにすぎない。もっとも、通説に

























                                                             
48 張・前掲注（1）311 頁。 




例えば、【事例 4・楊水先強盗事件】（四川省高級人民法院（2000）川刑終字第 506 号）
では、1998 年 11 月 1 日に被告人（楊水先）が飲食店で酒を飲み、帰路の途中で E の家
の前を通った際に、麻雀に負けたのを理由に E から 100 元を借りようとしたが、E に金
を持っていないと断られた。被告人はナイフを取り出し、E の耳を掴み、金を貸さない
と耳を切ると脅迫したが、E はなお金がないと答えた。その後、被告人は E のポケット
から 19 元を発見し、金額を確認した上、それを持って現場に離れた。同月 4 日、被告人


















で、当然解釈によりそれを 63 条 2 項にいう「刑を減軽する情状」とするなら、最高人民




                                                             
50 中国刑法 263 条は、強盗罪につき、「暴行、脅迫又はその他の方法により、公私の財物を強取した者
は、3 年以上 10 年以下の有期懲役に処し、罰金を併科する。次に掲げるいずれかの事情があるときは、
10 年以上の有期懲役、無期懲役又は死刑に処し、罰金又は財産の没収を併科する。一 住居に侵入して
強盗したこと…」と規定する。 
51 張・前掲注（1）558−559 頁。 































                                                             
53 Appel, Ivo, Verfassung und Strafe: zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, Duncker & 
Humblot 1998, S. 492ff. 
54 黎・前掲注（1）48 頁以下、張・前掲注（1）89 頁以下、白・前掲注（7）94 頁参照。「非難可能性」
という概念を用いずに、犯罪の本質は「社会秩序を極端に蔑視する犯罪者の内心の態度」にあって、そ
れは、刑事応罰性によりはじめて顕出すると主張する見解もある（馬・前掲注（7）18 頁）。 
55 于改之「可罰的違法性理論及其在中国的適用」刑法論丛 2007 年 2 号 47−48 頁。なお、彭澤君「日本
刑法中的可罰的違法性理論及其対我国的借鑑」法学評論 2005 年 6 号 130−131 頁参照。 




































                                                             

































                                                             






























                                                             




的処罰条件と一身的処罰阻却事由について−−』（成文堂、1997 年）12 頁以下参照。 




















                                                             
63 中国の犯罪論体系に関する四要件説の問題については、周光権『刑法総論』（中国人民大学出版社、2





























                                                             
1 松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013）1 頁。 
2 von Liszt, Franz, Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, Band II, J. Guttentag 1905, S. 80. 
3 Roxin, Claus, „Schuld“ und „Verantwortlichkeit“ als strafrechtliche Systemkategorien, in: Claus Roxin (Hrsg.), 
Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft: Festschrift für Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag, Walter de 

































                                                             
5 河上和雄ほか編『注釈刑事訴訟法・第 6 巻』〔井上弘通〕（立花書房、3 版、2015）634 頁、易延友『刑
事訴訟法: 規則、原理与応用』（法律出版社、4 版、2013）402 頁。日本においては、「裁判員の参加する
刑事裁判に関する法律」78 条 1 項によれば、「裁判員裁判に関して区分審理決定がされた場合は、先行
する部分判決では被告事件について犯罪の証明があったと認められ、刑の免除を言い渡すべき事由が認
められたときでも、単に有罪である旨を言い渡すことにとどまることとされている」（河上ほか編・前掲
注（5）〔井上〕632−633 頁）。この場合、刑の免除を言い渡さない点で刑訴法 334 条における刑の免除判
決の例外とされているが、こうした判決が有罪判決である点に変わりはない。 
6 宣告猶予には、有罪判決の宣告猶予のほか、刑の宣告猶予もある。宣告猶予については、菊田幸一『犯
罪学』（成文堂、7 訂版、2009）180 頁以下参照。 



























①「刑を軽くし、減軽しまたは免除することができる」型（19 条、22 条 2 項、383 条 3
項、386 条） 
②「刑を減軽し、または免除することができる」型（68 条後段、164 条 4 項、276 条の
                                                             
8 日本刑法 5 条および 31 条が刑の執行の減軽・免除に関する規定である点に争いはないが（前田雅英ほ









一 3 項、390 条 2 項、392 条 2 項） 
③「刑を軽くし、減軽しまたは免除する」型（27 条 2 項） 
④「刑を減軽し、または免除する」型（20 条 2 項、21 条 2 項、28 条） 
⑤「刑を免除することができる」型（67 条 1 項 3 文、67 条 2 項、351 条 3 項） 





①「刑を減軽し、または免除することができる」型（36 条 2 項、37 条 1 項但書、170
条、171 条、173 条） 
②「刑を減軽し、または免除する」型（43 条但書、228 条の三但書） 
③「刑を免除することができる」型（105 条、113 条但書、201 条但書） 





①「刑を裁量により減軽し、または免除することができる」（die Strafe nach dem Ermessen 
mildern oder von Strafe absehen können）型（83 条 a、84 条 4 項と 5 項前段、85 条 3 項、89
条 a 7 項、98 条 2 項 1 文、99 条 3 項、113 条 4 項 2 文後段、114 条、125 条 2 項、129 条 6
項、129 条 a 7 項、129b 条 1 項 1 文、136 条 4 項、157 条 1 項と 2 項、158 条 1 項、162 条、
236 条 5 項、306 条 e 1 項と 3 項、314 条 a 2 項と 4 項、320 条 2 項と 4 項、330 条 b 1 項 1
文と 3 項） 
②「刑を減軽し、または免除することができる」（die Strafe mildern oder von Strafe absehen 
können）型（142 条 4 項） 
③「刑を免除し、または裁量により減軽することができる」（von Strafe absehen oder die 
Strafe nach der Ermessen mildern können）型（23 条 3 項） 
                                                             
9 旧東ドイツ刑法の刑の免除については、西村克彦「裁判上の刑の減免について」同『罪責の構造』（信
山社、新版、1991）283 頁参照。 
10 ドイツ刑法における„ Abshen von Strafe “は、有罪判決と結び付けられる刑の免除である。これに対し、
処罰阻却事由（Strafausschließungsgründe）または刑罰消滅事由（Strafaufhebungsgründe）により「罰せら
れない」（Straffrei, Straflos oder „nicht bestraft“ „nicht strafbar ist“）場合は、無罪判決と関係付けられる（松
原・前掲注（4）423 頁注 5、西村克彦「処罰阻却事由について」同『無罪の構造』（信山社、新版、1991）
341 頁以下、大原邦英「刑の免除序説（三）」法学 52 巻 3 号（1988）74−75 頁、板倉宏「超法規的処罰阻
却事由」団藤古稀・第 2 巻（有斐閣、1984）320 頁注 49 等参照）。 
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④「刑を免除することができる」（von Strafe absehen können）型（46 条 a、46 条 b 1 項 4
文、86 条 4 項、86 条 a 3 項、87 条 3 項、89 条 3 項、89 条 b 5 項、91 条 3 項、113 条 4 項
1 文、114 条、125 条 2 項、129 条 5 項、129 条 b 1 項 1 文、136 条 4 項、139 条 1 項、174
条 5 項、182 条 6 項、218 条 a 4 項 2 文） 
⑤「刑を免除する」（von Strafe absehen）型（60 条） 



























                                                             

































                                                             
13 陳・前掲注（8）343 頁。 
14 大原邦英「刑の免除序説（一）」法学 51 巻 1 号（1987）81 頁。 

























訴法は、多くの規定（153 条から 154 条 f まで）により起訴法定主義の例外を設けている
が、ドイツの検察官の裁量権は日本のそれほど大きくはないといえる。他方で、中国刑法
63 条 2 項によれば、刑法で規定された刑を減軽する情状が認められない場合、最高人民
法院の許可を得なければ法定刑の下限以下の刑を科すことはできない。なお、中国刑訴法
173 条 2 項によれば、刑法 37 条に該当する場合にしか、検察官の裁量的不起訴は認めら
れない。 
個別の犯罪に対する免除事由についてみると、中国では法益侵害の程度、犯罪後の損害
                                                             




18 内藤・前掲注（17）688 頁。 











































96 頁以下、同「刑の免除序説（二）」法学 51 巻 3 号（1987）56 頁以下、同・前掲注（10）41 頁以下参
照。 
21 陳・前掲注（8）359 頁、黎・前掲注（8）360 頁、周光権『刑法総論』（中国人民大学出版社、2 版、
2011）297 頁。 













はその必要性の存在を前提としたものであり、63 条 2 項の適用よりも前に、37 条の適用




仮に 37 条と 63 条 2 項を同じレベルの問題と解したとしても、勿論解釈により、独立し










63 条 2 項の射程外にあるからである。 














































                                                             




条の一 3 項だけでなく、37 条も適用できない。これに対し、①②③のすべてを充足する












表 1、表 2、表 10 が示すように、2009 年から 2013 年において、中国で確定裁判を受
けた人員は毎年約 100 万人程度であるが、そのうち刑が免除された者は 17,000 人ないし
19,000 人にすぎず、刑の免除率（B/A）は 1.6％−1.8％で推移している。また、日本では、
平成 21年から 26年において確定裁判を受けた人員が毎年約 40万人程度であるのに対し、
刑が免除された者は 1 人ないし 2 人にすぎない、あるいは平成 25 年および平成 26 年のよ
うに一例もない場合もあり、それはまさに九牛の一毛といってよい。そして、ドイツにお
いても、2009 年から 2013 年において、一般刑法犯において確定裁判を受けた人員は毎年


































条 b 2 項によると、刑が免除できる場合、裁判所は、公訴が提起されてから、公判手続が
開始されるまでは、検察官及び被告人の同意を得て、手続きを打ち切ることができる26。








































表 3 で示したように、日本の一般刑法犯について、平成 21 年から 26 年における微罪
処分率（B/A）は約 31％であり、毎年約 9 万人が送検されないまま手続きを打ち切られて
いる。また、特別刑法犯である道交法違反の取締件数（告知事件と送致事件を合わせた件
数）については、平成 26 年は 7,048,722 件であるが、そのうち 6,717,978 件は告知事件に
属する29。したがって、道交違反の場合、そのほとんど（95.3％）が交通反則金の納付に
より手続きを終了しているのである。検察段階に関しては、表 4、表 5 が、平成 21 年か
ら26年における検察庁終局処理人員の52％から56％が起訴猶予により処理されているほ
か、不起訴人員について、毎年約 68％の被疑者が起訴猶予を理由に起訴されていないこ
                                                             
27 内藤・前掲注（17）689 頁。 
28 表 2 が示すように、平成 21 年から平成 26 年における日本の公訴棄却率（C/A）は 0.09％である。 






















のそれに比べてそれほど広範なものではないが、中国刑訴法 173 条 2 項およびドイツ刑訴
法 153 条 b 1 項によれば、刑を免除できる事件については、両国においても不起訴が許さ
れる。それだけでなく、ドイツ刑訴法が、実際のところは、153 条から 154 条 f まで35に
おいて、手続きを打ち切る権限を広く検察官に与えていることは注目に値しよう。手続き
を打ち切るこうした権限は積極的に行使されており、年間 20 万から 30 万件ほどが同法
                                                             
30 河上和雄ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法・第 8 巻』〔中谷雄二郎〕（青林書院、2 版、2011）105
頁。 




33 山口厚『刑法各論』（有斐閣、2 版、2010 年）70 頁。 
34 刑が免除された自動車運転過失傷害被告事件については、東京高判平成 22 年 10 月 19 日東時 61 巻 1
＝12 号 247 頁参照。もっとも、この事案は、当初、加療 31 日間とされ、起訴されたものであり、裁判
で判明したように加療 7 日間と認定されていれば、起訴猶予相当であったとされている（河上ほか編・





























上成立していることになる。この点は、日本の事件事務規程 75 条 2 項が「不起訴裁定の
主文は、次の各号に掲げる区分による」とした上で、同項 17 号および 18 号が、嫌疑なし
                                                             
36 Kerner・前掲注（35）187 頁、192 頁。 
37 金尚均ほか『ドイツ刑事法入門』〔辻本典央〕（法律文化社、2015）183−184 頁。なお、ドイツの起訴
法定主義については、松尾浩也「起訴法定主義の動向―西ドイツ刑事訴訟法に関する一つの Bericht―」
団藤古稀・第 4 巻（有斐閣、1985）197 頁以下、井上正仁「犯罪の非刑罰的処理−−『ディヴァージョン』
の観念を手懸りにして−−」芦部信喜ほか編『基本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）430−431 頁参照。 
38 Kerner・前掲注（35）7 頁。 
















ことが考えられる。このことは、中国刑訴法 173 条 2 項、ドイツ刑訴法 153 条 b 1 項、お





る。Naucke によれば、「刑の執行猶予（Strafaussetzung zur Bewährung）、刑の留保付き警告
（Verwarnung mit Strafvorbehalt）、刑の免除（Absehen von Strafe）、訴追の免除（Absehen von 
der Verfolgung）、公訴提起の免除（Absehen von der Erhebung der Anklage）および軽微によ
















                                                             

































                                                             
























（1）日中に共通するのは、過剰防衛（中 20 条 2 項、日 36 条 2 項）、過剰避難（中 21
条 2 項、日 37 条 1 項但書）、犯罪の中止（中 24 条 2 項前段、43 条但書）である。 
（2）中国に固有のものとしては、瘖唖者または盲人の犯罪（19 条）、犯罪の予備（22
条 2 項）、従犯（27 条 2 項）、被脅迫犯（28 条）、ケシまたはその他の薬物の原料植物の刈
取り（351 条 3 項）がある。 
（3）日本に固有のものとしては、親族犯罪の特例（105 条、244 条 1 項、251 条、255




①軽微な不法による刑の免除にあたるものは、23 条 3 項、30 条 1 項 3 文、30 条 2 項、
130 条 1 項、174 条 5 項と 182 条 6 項である。 






②軽微な責任・答責性による刑の免除にあたるのは、60 条、86 条 4 項、86 条 a 3 項、
89 条 3 項、89 条 b 5 項、91 条 3 項、113 条 4 項、114 条、125 条 2 項、136 条 4 項、157
条 1 項および 2 項、162 条、236 条 5 項と 218 条 a 4 項 2 文である。 
③軽微な責任かつ従属的な協力による刑の免除にあたるのは、84 条 4 項、85 条 3 項、
129 条 5 項と 129 条 b 1 項 1 文である。 
④危険犯の行為に表した悔悟による刑の免除にあたるのは、83 条 a、84 条 5 項前段、
85 条 3 項、89 条 a 7 項、129 条 6 項 1 号、129 条 a 7 項、129 条 b 1 項 1 文、142 条 4 項、
306 条 e 1 項および 3 項、314 条 a 2 項および 4 項、320 条 2 項および 4 項と 330 条 b 1 項











為と関係する重大な犯罪行為の解明または阻止に対する寄与（46 条 b 1 項）は①にあたる
事由である。中国刑法における非公務員・外国公務員・国際公共団体官員に賄賂を供与し
た者または公務員に賄賂行為を斡旋した者の自発的な供述（164 条 4 項、392 条 2 項）は
②に該当する。そして、③に属するのは中国刑法の重大な功績（68 条）である。 













                                                             
45 同項における「関係性」の意義については、池田秀彦「ドイツの王冠証人規定（刑法 46 条 b）の改正







てが含まれるが、刑法典が具体的な免除事由を明示しておらず、検察官が刑訴法 173 条 2
項により裁量的に起訴しない場合、あるいは裁判所が刑法 37 条により刑を免除する場合、
実務上は、一般に、免除の確定性と説得力を高めるために混合的評価を行う。例えば、2006
年 1 月 11 日最高人民法院『関於審理未成年人刑事案件具体応用法律若干問題的解釈』17
条は以下のように規定している。すなわち、「未成年犯罪者は、それが犯した罪により拘
役又は 3 年以下の有期懲役に科せられるとき、悔悟の態度がいい、かつ以下のいずれの情




このうち、同条 1 号ないし 4 号はいうまでもなく、5 号の自首についても、その要件の
一部は犯罪行為に関係する情状である。もっとも、こうした情状にのみ該当する場合、中
国刑法 19 条、20 条 2 項、21 条 2 項、22 条 2 項、23 条 2 項、24 条 2 項、27 条 2 項、28


















































48 Vgl. Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl., C. H. Beck 2006, S. 200ff. 
49 山口厚『刑法総論』（有斐閣、2 版、2007）132 頁。 
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第 1 巻（成文堂、1998）259 頁以下、森尾亮「過剰防衛による刑の免除の課題―タクシー運転手の防衛
行為が過剰防衛により『刑の免除』とされた事例をめぐって―」九大法学 78 号（1999）48 頁以下参照。 



































                                                             
52 松原・前掲注（4）389 頁以下。 
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56 内藤・前掲注（17）697 頁。 
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87 松原・前掲注（1）112 頁。 
88 松原芳博「可罰的責任論の現状と展望―一段階的構成と二段階的構成―」九州国際大学法学論集 5 巻



































                                                             

































                                                                                                                                                                              
論』（東京大学出版会、1983）134 頁以下、板倉宏『刑法総論』（勁草書房、補訂版、2007）59 頁以下、
日高義博『刑法総論』（成文堂、2015）79−80 頁等参照。 
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95 Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band II, C. H. Beck 2003, S. 487. 
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98 中止犯の免除が認められた例として、和歌山地判昭和 35 年 8 月 8 日下刑集 2 巻 7＝8 号 1109 頁、和
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100 山口・前掲注（49）370−371 頁参照。 



































                                                             
102 内田・前掲注（96）400 頁注 14、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新版 4 版、2012）392−393 頁、

































ることもできる」、③247 条、248 条 c 3 項、263 条 4 項、265 条 a 3 項、および 266 条 2 項
が、窃盗、横領、電気エネルギーの盗取、詐欺、給付の不正入手若しくは背任により、「親
                                                             
103 ②は③の一種とみなしてよいであろう。 




いて生活するときは、行為は告訴に基づいてのみ訴追される」、④258 条 6 項、258 条 a 3





























                                                             
105 1974 年におけるドイツ刑法改正前の 247 条 2 項は、「尊属が卑属に対し、あるいは夫婦の一方が他方
に対して行った窃盗または横領は、罰せられない」と規定していた。ドイツの親族相盗例については、









例えば、2013 年 4 月 2 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理盗窃刑事案件適用
法律若干問題的解釈』8 条、2011 年 3 月 1 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理詐






















他方、親族間の賍物犯罪に関しては、2015 年 5 月 29 日最高人民法院『関於審理掩飾・
                                                             




「刑を減軽する」（刑の減軽）は、法定刑の下限以下の刑に処することをいう（刑法 62 条、63 条 1 項）。 
108 陳興良『規範刑法学・下冊』（中国人民大学出版社、3 版、2013）848 頁。 
第三章 犯罪成立と制裁適合性評価 
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109 しかし、中国刑法 37 条により刑を免除する可能性がないわけではない。また、学説としては、張・
前掲注（8）964 頁が、犯罪者の近親族により行われた隠匿または庇護行為には期待可能性がないため、






















えられるのである。最決平成 20 年 2 月 18 日刑集 62 巻 2 号 37 頁も政策説としての処罰阻









                                                             
110 前田・前掲注（8）318 頁。 
111 松原・前掲注（4）436 頁。 
112 中野次雄『逐条改正刑法の研究』（良書普及会、1948）129 頁。 
113 山口・前掲注（33）209 頁以下参照。 
114 大原・前掲注（10）56 頁。 



































                                                             
116 松原・前掲注（4）367−368 頁。 
117 松原・前掲注（4）370 頁以下参照。 
118 松原・前掲注（4）390−391 頁。 
































                                                             
120 244 条 1 項の親族は、配偶者、直系血族又は同居の親族をいい、同条 2 項の親族は、1 項に規定する
親族以外の親族をいう。成年後見人・未成年後見人や内縁関係と親族相盗例の関係については、松原芳
博「親族相盗例の適用範囲―近時の判例の動向をめぐって―」九州国際大学法学論集 18 巻 3 号（2012）
21 頁以下等参照。 
121 257 条１項の親族は、配偶者又は直系血族、同居の親族若しくはこれらの者の配偶者をいい、105 条
の親族の範囲は、民法 725 条により定まる。 



































                                                             
123 松原・前掲注（4）397 頁。 


































                                                             
125 この場合は、実体裁判ではなく、不当な起訴等を理由に公訴棄却または免訴といった形式裁判を行う
べきとする見解もあるが（藤木英雄『刑法講義・各論』（弘文堂、1976）288 頁、大谷實『刑法講義各論』



































                                                             
126 松原・前掲注（4）389 頁以下参照。 
127 この意味において、親族関係は、「類型的」な責任「減少」事由であって、「類型的」な責任「阻却」
事由とまではいえないであろう。 

















まさに、日本刑法 244 条 1 項と 2 項の均衡を図るために、勿論解釈により導くべき結論で
ある。というのも、通説によれば、近親者については、244 条 1 項により刑の免除という
有罪判決が言い渡されるのに対し、近親者以外の親族については、同条 2 項により親告罪
とされて、告訴がない限りは処罰されないという不均衡が生じるが、これを解消するため











                                                             
129 中森・前掲注（125）118−119 頁。 


















中止（Rücktritt von vollendeter Tat）に対して、刑の免除が規定されていることが多々ある


















































                                                             
133 内藤・前掲注（17）699 頁。 
134 西村・前掲注（9）260 頁。 


















このうち、犯罪行為の評価と関連するのは、①の一部（153 条 1 項、153 条 b 1 項、153
条 c 1 項 3 号）および②（153 条 a 1 項）である。153 条 1 項は責任が軽微である軽罪を、
153 条 b 1 項は刑を免除できる場合を、153 条 c 1 項 3 号は犯罪団体又はテロ団体の結成罪
等において、当該団体が国内には未だ成立していない若しくは未だ支配的には成立してお
らず、かつ、国内で行う関与行為が従属的な意味しか持たない若しくは単に構成員の行為





なお、特別刑法においては、例えばドイツの麻薬法（BtMG: Gesetz über den Verkehr mit 






（Einstellung des Verfahrens）ができる（153 条 2 項、153 条 a 2 項、153 条 b 2 項、BtMG31













                                                             
138 Kerner・前掲注（35）182 頁。 
























科する」と定めているのに対し、会社法 199 条および 200 条は、それぞれ、「仮装の出資
金額の 5％以上 15％以下の罰款を課す」、「取戻した出資金額の 5％以上 15％以下の罰款を
課す」と規定している。また、劣悪商品の生産・販売行為について、刑法 140 条が「販売
金額の 50％以上 2 倍以下の罰金を併科または単科する」と定めているのに対し、製品質







































                                                             








144 笹倉・前掲注（82）331 頁。 
145 消費者庁企画課『集団的消費者被害救済制度研究会報告書』（平成 22 年 9 月）44 頁以下参照
（http://www.caa.go.jp/planning/pdf/100914body.pdf（2015.12.01））。 
146 佐伯・前掲注（143）11 頁。 























                                                             
148 笹倉・前掲注（82）332 頁。 
149 笹倉・前掲注（82）355 頁。 
150 公益を実現するために、行政手続と刑事手続の恊働が求められる場合もある（笹倉・前掲注（82）332
頁以下、352 頁以下参照）。 


















































































































































































た場合を遥かに凌駕している。2013 年を例とすると、表 6、表 7 で示したように、中国


















                                                             
3 足立昌勝『中国における治安管理処罰と刑事罰―一元的刑法体系と刑罰補完機能を有する治安管理処
罰―』関東学院法学 20 巻 3 号（2011）11 頁以下参照。 
4 庄偉＝曽静音「刑法与治安管理処罰法的条款衝突及協調：以海淀検察院公訴二処弁理案件為様本」戴
玉忠＝劉明祥編『犯罪与行政違法行為的界限及懲罰規制的協調』（北京大学出版社、2008）227 頁。 
5 行政拘留の期間の長期は 15 日であるが、二つ以上の治安違反行為を行った場合、併合執行により最



































7 陳興良『規範刑法学・上冊』（中国人民大学出版社、3 版、2013）107−108 頁、周光権『刑法総論』（中
国人民大学出版社、2 版、2011）59 頁。 
8 中国語の原語は「耦合理论」である（「耦合」の英訳は「coupling」である）。 
9 井小胖「中国刑法における犯罪論体系について―日本犯罪論体系との比較を素材として―」野村古稀




































                                                             






































13 井・前掲注（9）753 頁。 































貨を使用する数量、刑法 172 条）に分けられる。 
また、中国刑法が規定する犯罪情状は、犯罪成立の情状と量刑の情状の二つがあるが、




16 陳・前掲注（7）111、113、158、193 頁。 



















する司法解釈（例えば 2013 年 4 月 2 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理盗窃刑
事案件適用法律若干問題的解釈』）における規定であり、②は、検察院がその捜査を担当
する事件について、最高人民検察院が制定する司法解釈（例えば 2006 年 7 月 26 日最高
人民検察院『関於涜職侵権犯罪案件立案標準的規定』）における規定であり、③は、公安
機関がその捜査を担当する事件について、最高人民検察院と公安部とともに制定する司









                                                             
18 陳・前掲注（7）202 頁。 
19 陳・前掲注（7）194−196 頁。 




































                                                             
22 陳・前掲注（7）198 頁。 































あると考えられる。なお、2013 年 4 月 2 日最高人民法院＝最高人民検察院『関於弁理盗
窃刑事案件適用法律若干問題的解釈』1 条によれば、窃取した財物の金額が 1000 元−3000
元に達する場合に、金額は比較的大きいと解される。また、同解釈 3 条によれば、2 年
間のうちに 3 回以上窃盗が行われると、「繰り返して窃盗をする」場合にあたるとされる。 




26 儲槐植「犯罪概念的定量因素」同『刑事一体化論要』（北京大学出版社、2007）116 頁。 



































                                                             
28 張明楷「主観的超過要素与客観的超過要素」同『刑法分則的解釈原理・上』（中国人民大学出版社、2
版、2011）415−416 頁。 



































                                                             





なお、中国における不起訴の類型については、①裁量的不起訴（刑訴法第 173 条第 2
項）のほか、②法定的不起訴（刑訴法 171 条 4 項、同 173 条 1 項）もある。②は、さら
に、㋐証拠が不十分であり、起訴の要件を満たさないと認められる場合（171 条 4 項）
と㋑犯罪事実が認められない場合または刑訴法 15 条が掲げる場合（173 条 1 項）の二つ
に分けられる。 
ちなみに、公訴の取消しについて、中国刑訴法は何ら規定していないが、2013 年 1 月

























                                                             







































































                                                             













これは刑事手続法（刑訴法 15 条、161 条、162 条および 173 条 1 項等）にも影響を与え















































訴猶予率（B/A）は、平成 21 年の 21.2％から平成 25 年の 30.5％に増加しており、5 年間
で 10％も上がっている38。 
そして、特別刑法犯である道交法違反の取締件数（告知事件と送致事件を合わせた件
数）については、平成 26 年は 7,048,722 件であるが、そのうち 6,717,978 件は告知事件に
                                                             
34 前田雅英『可罰的違法性論の研究』（東京大学出版会、1982）454 頁。 
35 井上正仁「犯罪の非刑罰的処理―『ディヴァージョン』の観念を手懸りにして―」芦部信喜ほか編『基
本法学（8）―紛争』（岩波書店、1983）402 頁。 
36 前田・前掲注（34）452 頁。 









すように、道交法違反事件の起訴猶予率も年々増加しており、平成 21 年が 28.2％であっ



















                                                             
39 『犯罪白書』平成 27 年版 24 頁。 
40 米田泰邦『犯罪と可罰的評価』（成文堂、1983）67 頁。 









































るのは、昭和 30 年代後半から昭和 40 年代にかけてである。その 10 数年間に判例集に登
載されたものだけでも 100 件をはるかに上回る無罪判例が出された。ところが、昭和 50
年を境に可罰的違法性に関する判例の様相は一変する。可罰的違法性を欠くとする無罪




44 可罰性に関する先駆研究として、宮本英脩『刑法大綱』（4 版）同『宮本英脩著作集・第 3 巻』（成文
堂、1984）42 頁以下、105 頁以下、佐伯千仭『刑法講義・総論』（4 訂版）同『刑法の理論と体系（佐
伯千仭著作選集・第 1 巻）』（信山社、2014）123−124 頁、180 頁以下、233 頁以下参照。 






林事件判決（最大判昭和 48 年４月 25 日刑集 27 巻 4 号 547 頁）、岩手教組事件判決（最
大判昭和 51 年 5 月 21 日刑集 30 巻 5 号 1178 頁）、および名古屋中郵事件判決（最大判昭
和 52 年 5 月 4 日刑集 31 巻 3 号 182 頁）が、それぞれ全司法仙台事件判決（最大判昭和
44 年 4 月 2 日刑集 23 巻 5 号 685 頁）、都教組事件判決（最大判昭和 44 年４月 2 日刑集
























                                                             
46 前田雅英『刑法総論講義』（東京大学出版社、5 版、2011）89−90 頁注 9。 
47 板倉宏「当罰性（実質的可罰性）と要罰性」平野古稀・上巻（有斐閣、1990）99 頁。 
48 町野朔「可罰的違法性の理論」法学教室 207 号（1997）5 頁。 
49 前田・前掲注（34）557 頁。 
































                                                             
51 町野・前掲注（48）10 頁 








1983）75 頁以下、81 頁以下参照。刑訴法の場合は、前田・前掲注（53）515 頁参照。 
54 林・前掲注（50）1448 頁。 
55 林・前掲注（50）1447 頁。 
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58 Vgl. Krey, Volker /Esser, Robert, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil , 5. Aufl., W. Kohlhammer 2012, S. 
184f. ドイツの違法一元論については、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005）142 頁以下参照。 
59 ドイツにおいても、いわゆる軽微性原則（Geringfügigkeitsprinzip）を主張した上で、構成要件該当性
の認定・解釈の際に刑事政策の要請を考慮すべきであって、著しく軽い損害は最初から構成要件を充足
しないとする見解がある（Vgl. Roxin, Claus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl., Walter de 
Gruyter 1973, S. 24, Günter, Stratenwerth /Kuhlen, Lothar, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., F. Vahlen 2011, 
S. 71）。 
60 前田・前掲注（42）30 頁。 
61 前田・前掲注（34）557 頁。 















買い置き事件（最判昭和 32 年 3 月 28 日刑集 11 巻 3 号 1275 頁）、メモ用紙 1 枚事件（大
阪高判昭和 43 年 3 月 4 日判時 514 号 85 頁）、ちり紙事件（東京高判昭和 45 年 4 月 6 日
判タ 255 号 235 頁）、外れ馬券 1 枚事件（札幌簡判昭和 51 年 12 月 6 日刑月 8 巻 11・12
号 525 頁）およびパンフレット事件（東京高判昭和 54 年 3 月 29 日判時 977 号 136 頁）
等において、裁判所は、法益侵害の軽微性を理由に、直ちに各既遂罪の構成要件該当性
を否定したのである67。 
これに対し、東京高判昭和 44 年 12 月 17 日高刑集 22 巻 6 号 924 頁は、国会内での軽
微な公務執行妨害事件につき、構成要件を充足すると認めた上で、法定的違法阻却事由
の精神に照らし、当該行為に対し、可罰的違法性がないと認定した。また、大阪高判昭
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66 板倉・前掲注（53）148−149 頁。 













ゆる「久留米駅事件方式」である。久留米駅事件（最大判昭和 48 年 4 月 25 日刑集 27 巻







が、D 寺内 E 前において、同所設置のさい銭箱から、E 住職 F 管理に係る現金 2 円を窃
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一般予防の必要性に着目したのは、マジックホン事件（最決昭和 61 年 6 月 24 日刑集 40
巻 4 号 292 頁）である。本件は、被告人が、Ａ社に設置された電話回線に電気機器を取
付け使用して、公社の有線電気通信を妨害するとともに、偽計を用いて通話先電話（発
信側）に対する通話料課金業務を妨害したものである。 
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152 観念上の犯罪の成立要件ではなく、犯罪行為とは直接関係しない予防の必要性を示唆するにすぎな
い要素を検討した上で、刑を減軽することが可能であることはいうまでもない。 




































































（刑訴法 173 条 2 項）と比較しても、日本の検察官が有する起訴猶予の権限は極めて大
きいと思われる。日本刑訴法 248 条は、「犯人の性格、年齢及び境遇、犯罪の軽重及び情
状並びに犯罪後の情況により訴追を必要としないときは、公訴を提起しないことができ




156 井上・前掲注（35）408 頁。 






















例えば、検察官による不起訴の裁定につき、事件事務規程 75 条 2 項柱書は「不起訴裁
定の主文は、次の各号に掲げる区分による」と規定している。すなわち、①可罰的違法
性または可罰的責任が肯定されない、またはその他の可罰性阻却事由が認められるにも
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＝224 号（1992）538 頁以下等参照）。 
188 松宮・前掲注（187）528 頁以下参照。 
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194 刑の免除とディバージョン措置の構造・機能上の共通点については、本稿第三章三（二）2 参照。 

























と刑訴法 15 条 1 号は、それらが組み合わさることによって、手続打切りの機能を担うこ
とになるのである。 











































                                                             
196 犯罪成立の制裁機能については、本稿第三章五（二）2 参照。 
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201 伊東研祐『刑法講義・総論』（日本評論社、2010）33 頁。しかし、伊東教授も、「客観的処罰条件や
処罰阻却事由の存在が否定しきれないとすれば、それらをも取り込んだ新たな犯罪論体系の構築も試み




































                                                             
























囲）は半直線 OP 上の各点およびその右下部分ということになる。 






が認められれば十分である。したがって、n＝q かつ m＝q であれば可（刑事）制裁的違
法性と可（刑事）制裁的責任は認められることになる。 













































応する刑訴法 15 条 1 号と 173 条 1 項、ならびに、刑法 37 条に対応する刑訴法 173 条 2
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205 西村・前掲注（151）258 頁。 



































え、実務上は、これらは同様に扱われている。例えば、刑訴法 173 条 1 項によれば、①



































                                                             
208 これに対し、井上・前掲注（35）425 頁は、微罪処分について、「その実体は、一種の『介入付ディ
ヴァージョン』たる性格を有するものである」とする。また、大谷・前掲注（155）177 頁参照は、犯

































                                                             








































中国の治安管理処罰法 2 条においても、ドイツの秩序違反法 21 条においても、治安管
理処罰または過料（Geldbuße）が刑罰を補充するものとされているが、本来、刑法の謙
                                                             
212 今村暢好「ドイツにおける犯罪行為と秩序違反行為の関係」法学研究論集 34 号（2011）15 頁参照。 
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中国刑訴法 15 条は「審理を終了し…なければならない」と規定しているが、表 1 が
示すように、実務上、手続きが打ち切られることはほとんどなく、刑事事件のほぼすべ
ては実体裁判によって処理されている。というのも、中国の刑訴法の多数説によれば、
公判段階で「審理を終了」する形式裁判は、主に刑訴法 15 条 2 号（訴追の時効期間が満







解するべきである。なお、2008 年から 2013 年にわたって、中国刑事裁判における無罪
率（D/A）は 0.06%から 0.14%の間で推移している。 
また、日本においても、表 2 が示すように、平成 21 年から平成 26 年における無罪率
（D/A）は 0.01%−0.03%にとどまり、公訴棄却率（C/A）も 0.09%にすぎず、また、管轄
違いや免訴を理由に手続きを打ち切ることも極めて稀な場合だけである。これに対し、





                                                             


























とは、憲法上の基本的権利として保障されている。さらに、日本憲法 31 条、37 条 1 項、
82 項によれば、国民は公正・公平・迅速・公開の裁判を受ける権利を有する。これに対
し、中国では、憲法 125 条および刑訴法 11 条が公開裁判の原則を規定しているが、憲法
においても、刑訴法においても、裁判を受ける国民の権利を直接保障する規定はない。
もっとも、中国の立法府である全国人民代表大会は未だ「市民的及び政治的権利に関す
                                                             
218 河上ほか編・前掲注（159）〔高橋省吾〕27 頁。 
219 大谷・前掲注（155）171 頁参照。 




―』（成文堂、2014）95 頁注 58）。 
222 日本のこうした刑事手続のあり方を批判的に検討するものとして、平野龍一「現行刑事訴訟の診断」
団藤古稀・第 4 巻（有斐閣、1985）407 頁以下参照。 





































                                                             










項）。また、刑訴法 262 条 1 項によれば、裁判上の準起訴手続の場合、事件を裁判所の審
判に付することを請求できるのは、刑法 193 条から第 196 条、破壊活動防止法 45 条、あ

















































条 2 項）、あるいは公判手続が開始されるまで（同法 153 条 b 2 項）、もしくは事実認定

























































本国憲法 37 条 1 項は「すべて刑事事件においては、被告人は、公平な裁判所の迅速な公
開裁判を受ける権利を有する」とし、また、「市民的及び政治的権利に関する国際規約」











                                                             
229 また、これに伴い、捜査・訴追機関における証拠収集の負担が増大してしまうという問題がある（大
谷・前掲注（155）182 頁参照）。 
230 河上ほか編・前掲注（159）〔高橋〕26 頁。 
































                                                             
232 これに対し、松尾・前掲注（178）169 頁は、裁判所への送致ではなく、公判それ自体の迅速な進行
を重視し、ディヴァージョンの導入は迅速な裁判の実現のための間接的な手段であるとする。 
233 三井・前掲注（177）1363 頁。 














































































































































































































                                                             
1 松原英世「経済犯罪対策」同『刑事制度の周縁―刑事制度のあり方を探る―』（成文堂、2014）124
頁以下参照。 






























表 1 中国の確定裁判を受けた者の裁判の結果別人員 






























2009 644,387 997,872 1,206 17,223 979,443 162,675 459,621 66,125 250,635 16,833 23,554 
2010 656,198 1,007,419 999 17,957 988,463 159,261 461,523 63,848 265,230 16,171 22,430 
2011 700,660 1,051,638 891 18,281 1,032,466 149,452 95,043 365,037 76,683 309,297 14,829 22,125 
2012 816,759 1,174,133 727 18,974 1,154,432 158,296 96,039 395,574 112,766 355,302 12,853 23,602 
2013  1,158,609 825 19,231 1,138,553 125,015 79,479 405,032 133,044 356,523 14,641 24,819 
 
出典：『中国法律年鑑』2014 年版 1133 頁、2013 年版 1210 頁、 
2012 年版 1065 頁、2011 年版 1051 頁、2010 年版 919 頁。 
 
 
表 2 日本の確定裁判を受けた者の裁判の結果別人員 
























21 503,245 17 68,631 3,362 427,600 16 3,086 1 75 6 447 4 
22 473,226 9 64,914 3,351 401,382 6 3,067 1 86 ― 409 1 
23 432,051 22 59,898 3,229 365,474 8 2,964 1 77 1 376 1 
24 408,936 10 58,253 3,227 344,121 5 2,868 2 82 ― 367 1 
25 365,291 8 52,763 3,174 306,316 4 2,559 ― 122 ― 345 ― 




出典：検察統計統計表・年報 2014 年表 14−00−63、2013 年表 13−00−63。 
http://www.e-stat.go.jp/SG1/estat/List.do?lid=000001137864（2015. 12. 10）, 
http://www.e-stat.go.jp/SG1/estat/List.do?lid=000001126683（2015. 12. 10）。 
 
 
表 3 日本の一般刑法犯の検挙人員及びその微罪処分人員の推移 








21 333,205  108,015 32.4％ 
22 322,956  105,115 32.6％ 
23 305,951  99,599 32.6％ 
24 287,386  88,517 30.8％ 
25 262,823 76,151 29.0％ 
26 251,605 73,894 29,4％ 
 
出典：『犯罪白書』平成 27 年版 2、41 頁、平成 26 年版 2、44 頁、平成 25 年版 2、36 頁、 
平成 24 年版 2、42 頁、平成 23 年版 2、42 頁、平成 22 年版 2、42 頁。 
 
 
表 4 日本の検察庁終局処理人員の処理区分別構成比 




















21 1,648,700 118,547 7.2 441,047 26.8 859,768 52.1 74,455 4.5 154,883 9.4 
22 1,577,369 109,572 6.9 408,681 25.9 839,982 53.3 73,374 4.7 145,760 9.2 
23 1,487,266 101,755 6.8 372,370 25.0 810,344 54.5 69,943 4.7 132,854 8.9 
24 1,421,514 96,263 6.8 347,702 24.5 789,392 55.5 71,745 5.0 116,412 8.2 
25 1,340,897 90,486 6.7 314,930 23.5 758,164 56.5 70,929 5.3 106,388 7.9 






出典：『犯罪白書』平成 27 年版 CD−ROM 表 2−2−3−01−①。 
 
 
表 5 日本の不起訴人員（理由別） 
平成 21 年−26 年 
 
年次 総数 起訴猶予 嫌疑不十分 
告訴の 
取消し等 
心神喪失 そ の 他 
21 171,813 116,062 (67.6) 40,589 (23.6) 8,052 (4.7) 464 (0.3) 6,646 (3.9) 
22 168,837 114,978 (68.1) 38,444 (22.8) 7,742 (4.6) 523 (0.3) 7,150 (4.2) 
23 160,152 109,746 (68.5) 36,000 (22.5) 7,305 (4.6) 633 (0.4) 6,468 (4.0) 
24 164,210 112,703 (68.6) 36,697 (22.3) 7,841 (4.8) 590 (0.4) 6,379 (3.9) 
25 164,711 113,353 (68.8) 35,853 (21.8) 7,826 (4.8) 579 (0.4) 7,100 (4.3) 
26 166,192 114,053 (68.6) 35,515 (21.4) 7,597 (4.6) 589 (0.4) 8,438 (5.1) 
 
注：1.検察統計年報による。          
    2.一般刑法犯及び道交違反を除く特別法犯に限る。 
  3.「嫌疑不十分」は、嫌疑なしを含む。 
  4.「告訴の取消し等」は、親告罪の告訴・告発・請求の欠如・無効・取消し 
      である。 
  5.「その他」は、時効完成、被疑者死亡等である。     
  6.（ ）内は、構成比である。  
 









表 6 中国の公安機関認知・検挙の治安事件類型別件数 
2013 年 
 
事件類型 認知件数 検挙件数 
 1 万人あたりの件
数 
合計                 13,307,501 98.0 12,746,493 
組織体秩序紊乱 130,652 1.0 128,897 
公共場所秩序紊乱 464,682 3.4 460,004 
挑発混乱引起 90,037 0.7 85,183 
公務執行妨害 33,229 0.2 32,566 
銃器、弾薬、規制刀具不法携帯 63,802 0.5 63,015 
危険物質管理規定違反 19,579 0.1 19,088 
暴行 4,119,105 30.3 3,992,598 
故意傷害 294,449 2.2 277.698 
窃盗 2,161,720 15.9 1,920,436 
恐喝 16,079 0.1 14,137 
奪取 30,111 0.2 24,768 
公共施設窃盗・毀損 12,573 0.1 11,239 
有価証票偽造・変造・売買 7,174 0.1 7,050 
旅館業管理規定違反 135,868 1.0 134,759 
家屋賃貸管理規定違反 208,415 1.5 207,604 
詐欺 317,701 2.3 271,918 
売買春 84,375 0.6 83,891 
賭博・賭博条件提供 393,829 2.9 390,697 
薬物違反行為 540,306 4.0 536,691 
その他 4,183,815 30.8 4,084,254 
 








表 7 中国の公安機関認知の刑事事件類型別件数 
2013 年 
 
犯罪類型 認知件数 比率（％） 
 合計 6,598,247 ― 
 殺人 10,640  0.16  
 傷害 161,910  2.45  
 強盗 146,193  2.22  
 強姦 34,102  0.52  
 女子・児童誘拐 20,735  0.31  
 窃盗 4,506,414  68.30  
 侵入窃盗 1,357,600 20.58 
自動車盗 645,152 9.78 
 詐欺 676,771  10.26  
 密輸 1,853  0.03  
通貨偽造・変造、  
偽造通貨販売・購入・運送・所持・使用 
768  0.01  
 その他 1,038,861  15.74  
 
注：2013 年に認知された刑事事件のうち 2,647,659 件が検挙されており、検挙率は 40.13% 
  である。 
 










表 8 中国の『刑法』と『治安管理処罰法』との重なり合う条文一覧1 







1.  秩序紊乱・選挙破壊行為 23 条 1 項 1 号、2
号、5 号、同 2 項 
290 条 1 項 群集社会秩序紊乱罪 
同 2 項 群集国家機関襲撃罪 
291 条 群集公共場所秩序・交通秩
序紊乱罪 
309 条 法定秩序妨害罪 
256 条 選挙破壊罪 
2.  虚偽危険物質投棄・虚偽
情報流布行為 
25 条 第 291 条の一 虚偽危険物投棄罪、
虚偽情報伝播罪 
3.  乱闘・挑発混乱引起行為 26 条 292 条 1 項 群集乱闘罪 




27 条 300 条 1 項 似非宗教団体・邪教組
織を組織・利用し、迷信を利用して
法律の破壊を実施した罪 
同 2 項 似非宗教団体・邪教組織を
組織・利用し、迷信を利用した致死・
致重傷罪 

































10.  交通施設破壊行為 34 条、35 条、36 条 117 条、119 条 1 項 交通施設破壊罪  
11.  警告表示標識毀棄移動
罪 








40 条 2 号、3 号 244 条 労働強要罪 





42 条 2 号−4 号 246 条 侮辱罪、誹謗罪 
243 条 誣告して陥れる罪 
308 条 証人報復罪 
15.  故意傷害行為 43 条 234 条 故意傷害罪 
16.  他人に対するわいせつ
行為 
44 条 237 条 強制わいせつ・侮辱罪、児
童わいせつ罪 
17.  虐待・遺棄行為 45 条 260 条 虐待罪 
260 条の一 被監護者・被看護者虐
待罪 
261 条 遺棄罪 
18.  取引強要行為 46 条 226 条 取引強要罪 
19.  民族関係破壊行為 47 条 249 条 民族的増悪・差別扇動罪 
250 条 少数民族差別・侮辱作品出
版罪 
20.  通信の自由侵害行為 48 条 252 条 通信の自由侵害罪 








49 条 264 条 窃盗罪 
266 条 詐欺罪 
267 条 1 項 奪取罪 
268 条 群集略奪罪 
274 条 恐喝罪 
275 条 故意財物毀棄罪 
22.  公務妨害行為 50 条 277 条 公務妨害罪 
23.  偽称欺罔行為 51 条 279 条 公務員偽称欺罔罪 







52 条 1 号−3 号 280 条 1 項 国家機関の公文書・証
明書・印章の偽造・変造・売買罪、 
同 2 項 会社・企業・事業団体の印
章偽造罪 




227 条 1 項 有価証票偽造・偽造有
価証票転売罪 
同 2 項 乗車券・乗船券転売罪 
25.  不法経営行為 54 条 1 項 3 号 225 条 不法経営罪 
26.  不法行進示威行為 55 条 296 条 不法集会・行進・示威罪 
27.  隠匿行為 56 条、74 条 310 条、362 条 隠匿・かくまう罪 




60 条 314 条 封印され、差押え、凍結さ
れた財産の不法処置罪 
307 条 証拠毀滅・偽造幇助罪 
312 条 犯罪所得及び犯罪所得収益
偽造隠蔽罪 




61 条 318 条 密航結集罪 
321 条 密航者移送罪 
附表 
 220 
31.  密航便宜提供・密航行為 62 条 320 条 偽造・変造出入国証書提供
罪、出入国証書販売罪 
322 条 密航罪 
32.  文物旧跡毀棄行為 63 条 1 号 324 条 1 項 故意文物毀棄罪 
同 2 項 故意名勝旧跡毀棄罪 
33.  機動車無断運転行為 64 条 1 号 264 条 窃盗罪 
34.  死体侮辱行為 65 条 1 号 302 条 死体侮辱罪 




68 条 363 条 1 項 利得目的わいせつ物品
制作・複製・出版・販売・頒布罪 




69 条 364 条 2 項 わいせつ音響映像製品
放映組織罪 
301 条 群集淫乱罪 
38.  賭博行為 70 条 303 条 1 項 賭博罪 
同 2 項 賭博場開帳罪 
39.  薬物の原料植物を不法
栽培行為 








347 条 薬物販売運送罪 
41.  薬物不法所持行為 72 条 1 号 348 条 薬物不法所持罪 















表 9 中日独刑法典上の「刑の免除」の比較 
2015 年 12 月現在 
 
                                                             
2 中国刑法 62・63 条、日本刑法 68 条、およびドイツ刑法 49 条によると、各国において、刑を（「軽く」
し、または）「減軽」することの意味および方法は必ずしも一致していない。 
Ⅰ 二カ国以上の刑法典が規定する刑の免除（ないし減軽2または犯罪性阻却）の事由 




（20 条 2 項、21 条 2 項） 
減軽し、又は免除することが
できる： 






























未遂（23 条 2 項、30 条 1







いと誤認した（23 条 3 項、
















（24 条 2 項後段） 
従犯 軽くし、減軽し又は免
除する（27 条 2 項） 
正犯の刑を減軽する（63 条） 正犯の法定刑に従い、減軽









一般な自首（67 条 1 項

















































































瘖唖者又は盲人の犯罪 軽くし、減軽し又は免除することができる（19 条） 


































免除する（244 条 1 項、251 条、255 条） 
親族等の間の盗品等に関する犯罪 免除する（257 条 1 項） 
親族による犯人蔵匿等及び証拠隠滅等 免除することができる（105 条） 
Ⅳ ドイツ刑法典のみが規定する刑の免除の事由 
加害者と被害者の和解また損害回復をして、
かつ 1 年以下の自由刑又は 360 日以下の日数
罰金が科せられる 












免除することができる（174 条 5 項、182 条 6 項） 
妊娠を中絶した際、妊婦が侵襲の時に特別の
苦境にあった 










錯誤が避けうるとき、責任が軽微（113 条 4 項 1 文、






することが行為者に期待できた（113 条 4 項 2 文後







免除することができる（86 条 4 項、86 条 a 3 項、














に対する違反の場合（84 条 4 項、85 条 3 項） 
免除することができる： 
犯罪団体又はデロ団体の結成の場合（129 条 5 項、
129 条 b 1 項 1 文） 
計画された犯罪行為の不通報の場合に、行為
が未遂に至らなかった 













































①連邦又は州に対する内乱の場合（83 条 a） 
②国家を危険ならしめる重大な暴力行為の予備の







条 5 項前段、85 条 3 項、129 条 6 項 1 号、129 条 a 7










合（98 条 2 項 1 文、99 条 3 項） 
②犯罪団体又はテロ団体の結成の場合（129 条 6 項
2 号、129 条 a 7 項、129 条 b 1 項 1 文） 
附表 
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表 10 ドイツの確定裁判を受けた者の裁判の結果別人員 
2009 年−2013 年 
 































2009 880,425 727,641 152,784 7,930 979 57 398 123,295 28,055 
2010 854,590 704,802 149,788 8,083 869 61 379 120,663 27,816 
2011 849,850 705,640 144,210 8,242 632 43 329 116,308 26,898 
2012 821,839 682,206 139,633 7,893 682 36 287 112,578 26,050 








































2009 176,384 116,879 59,505 2,880 7,290 68 54 54,700 48,237 4,683 
2010 163,416 108,464 54,952 2,603 6,176 53 58 50,609 45,097 4,232 
2011 153,608 102,175 51,433 2,382 5,385 64 64 47,405 41,925 3,900 
2012 138,386 91,695 46,691 2,331 4,722 64 43 43,194 38,520 3,390 
2013 124,219 81,737 42,482 2,185 4,661 43 42 39,267 34,967 3,130 
 
Vgl. Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, Fachserie 10 Reihe 3−2013, S. 58f, 
2012/2011/2010/2009, S. 56f. 
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/StrafverfolgungVollzug




表 11 混合的評価と関連する中日独刑法典上の刑の免除事由 































228 条の三但書 身の代金目的略取等の予備 実行に着手する前に自首 
80 条 内乱等の予備、陰謀、幇助 暴動に至る前に自首 






いての自白 171 条 
173 条 








98 条 2 項 1 文、
99 条 3 項 
反逆のため又は諜報機関の
秘密情報員活動 
129 条 6 項 2 号、
129条 a 7項、129
























表 12 日本の窃盗 微罪処分人員・微罪処分率の推移 
平成 21 年−25 年 
 
年次 総数 微罪処分率 
 万引き 万引き以外の手口   万引き 
21 61,589 44,359 17,230 35.0 42.2 
22 62,839 43,755 19,084 35.9 41.7 
23 61,522 42,302 19,220 36.5 41.7 
24 56,278 39,878 16,400 36.6 42.8 
25 49,381 36,636 12,745 35.5 42.9 
 
注：1.警察庁の統計による。   
 2.「微罪処分率」は、検挙人員に占める微罪処分により処理された人員の比率をい  
 う。 
 









表 13 日本の窃盗 微罪処分人員の手口別構成比 
平成 25 年 
 
区分 総数 万引き 自転車盗 置引き その他 




出典：『犯罪白書』平成 26 年版 CD−ROM 表 6−2−1−10。 
 
 
表 14 日本の窃盗 検察庁終局処理人員の処理区分別構成比の推移 




















21 158,540 43,177 35,915 7,262 55,390 33,657 21,733 59,973 36.4 7.4 
22 156,518 42,365 34,515 7,850 56,638 37,117 19,521 57,515 34.9 7.9 
23 145,740 40,793 32,572 8,221 52,375 36,563 15,812 52,572 35.0 8.8 
24 132,728 38,212 30,196 8,016 52,238 37,442 14,796 42,278 33.4 8.9 
25 122,897 35,279 28,002 7,277 50,123 37,518 12,605 37,495 32.8 8.5 
 
注：1.検察統計年報による。        
  2.「略式命令請求」及び「略式命令請求率」は、罰金刑が導入された平成 18 年以降
の数値を示した。        
3.「略式命令請求率」は、起訴・不起訴人員に占める略式命令請求人員の比率をい 
う。        
 







表 15 日本の道交違反事件 検察庁終局処理人員の処理区分別構成比 




総数 起訴 不起訴 家庭裁判 
所送致 
起訴率 起訴 
猶予率 公判請求 略式命令請求 起訴猶予 その他 
21 497,323 9,889 323,936 131,043 4,744 27,711 71.1 28.2 
22 458,593 9,272 295,035 123,753 5,257 25,276 70.2 28.9 
23 423,703 8,600 265,150 122,422 5,105 22,426 68.2 30.9 
24 399,969 7,586 241,976 124,597 5,523 20,287 65.7 33.3 
25 363,866 6,835 214,438 117,755 5,617 19,221 64.2 34.7 
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